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Vorwort

Die Arbeit wurde im Mai 2000 der Rechtswissenschaftlichen Fakultét der
Universitidt zu Koéln als Dissertation vorgelegt. Fiir die Veréffentlichung
wurden die wesentlichen Entwicklungen und Veréffentlichungen bis Ende
Juni 2001 beriicksichtigt.

Das Thema der Arbeit beruht auf der Anregung von Prof. Dr. Dr. h.c.
Alexander Liideritz. Thm gilt mein aufrichtiger Dank fiir vielfache wissen-
schaftliche und persénliche Forderung wihrend und nach meinem
Studium. Als konstruktiv-kritischer und stets offener Gesprichspartner hat
er die Arbeit in ihrer Entstehungsphase mit weiterfiihrenden Anmerkungen
und Diskussionen begleitet. Leider konnte er die ihm im April 1998 vor-
gelegte Arbeit nicht mehr vollstindig vor seinem plétzlichen Tod durch-
sehen. Herrn Prof. Dr. Klaus Luig danke ich besonders fiir die sofortige
Bereitschaft zur Ubernahme des Erstgutachtens hiernach. Fiir die Erstel-
lung des Zweitgutachtens sowie fiir die Unterstiitzung und die hilfreichen
Hinweise fiir die Ver6ffentlichung der Arbeit danke ich Hermm Prof. Dr.
Peter Mansel sehr. Ein besonderer Dank gilt auch Herrn Prof. George
Gretton, der mir fiir die Betrachtung schottischen Rechts viele Anregungen
und Gesprichskontakte vermittelte.

Ausdriicklich danken moéchte ich den Mitarbeitern des Instituts fiir
internationales und ausldndisches Privatrecht der Universitit zu Koln,
insbesondere Frau Briannstrém, Frau Lorig und Frau Stickler, die mir bei
mancher Frage mit Rat und Tat zur Seite standen.

Mein herzlicher Dank gilt nicht zuletzt meinen Eltern und meinen
Freunden, die mich wihrend des Entstehungsprozesses der Arbeit mit viel
Interesse und Verstindnis ebenso wie mit zahlreichen Diskussionsbei-
trigen begleitet und unterstiitzt haben.

Leipzig, den 1.9.2001 Anja Fenge
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National Health Service (NHS)
powers of attorney

public guardian/Public Guardian

Glossar

Bevollmichtigter, Vertreter;

US-am.: gerichtlich bestellter Vermogensverwalter, im
Text wird damit auf den conservator nach dem UPC-
Modell Bezug genommen;

schott.: power of attorney ¥, die iiber Eintritt der Ge-
schiftsunfihigkeit des Prinzipals hinaus andauert;
US-am.: urspriinglich widerruflicher trust ¥, der bei
Eintritt eines bestimmten Ereignisses, z.B. Geschifts-
unfihigkeit des settlor, unwiderruflich wird;

schott.: gerichtlich bestellter Vermdégensverwalter fiir
geistig beeintrichtigte Person;

US-am.: power of attorney J, die iiber Eintritt der Ge-
schiftsunfihigkeit des Prinzipals hinaus andauert;
treuhdnderisches Rechtsverhiltnis;

allg.: Vormund, Vormundschaft, US-am.: Terminologie
in den Einzelstaaten unterschiedlich; nach UPC-
Modell: auf Personensorge beschriankt,im Text, soweit
nicht anders gekennzeichnet, ist mit guardian der von
der Scottish Law Commission vorgeschlagene neue
Betreuer gemeint, dem Personen- und/ oder Vermo-
genssorge iibertragen werden konnen;

schott.: Krankenhaus- und Heimleitern gesetzlich
eingerdumte Befugnis zur Vermogensverwaltung fiir
ihre Patienten bzw. Bewohner;

schott.: Oberbegriff fiir gerichtlich bestellte Vermo-
gensverwalter;

US-am./schott.: beschrinkte Vormundschaft, begrenzt
auf den erforderlichen Bereich; nur US-am. und spe-
ziell fiir Verm6genssorge: limited conservatorship;
schott.: auf der Grundlage des Mental Health Act
(Scotland) 1960 eingerichtet. Sie iibt als oberste schot-
tische Behorde Schutzfunktionen fiir geistig beeintrich-
tigte  Personen aus, vgl. STAIR MEMORIAL
ENCYCLOPAEDIA, Bd.14, Mental Health, Anm.1406-
1409;

GroBbritannien: Staatlicher Gesundheitsdienst;
US-am./schott.: 1. Bevollméchtigung, 2. Urkunde, in
der Vollmacht erteilt wird;

Offentliche Behorde, die Betreuungsaufgaben wahr-
nimmt und/oder Betreuungen iiberwacht, im Text wird
mit Public Guardian auf die von der Scottish Law
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Scottish Executive

Scottish Office

Secretary of State

stand-by-trust

trust

tutor dative
tutor-at-law

Glossar

Commission vorgeschlagene neue Behorde Bezug
genommen;

schott.: Regierungsstelie, die seit dem Zusammentritt
des wiedereingesetzten schottischen Parlaments im Juli
1999 Regierungsfunktionen u.a. des ehemaligen
Scottish Office ¥ wahrnimmt;

schott.: ehemalige Abteilung der zentralen britischen
Regierung, die als einheitliches Ministerium fiir
Schottland verschiedene fachliche Ressorts verwaltet.
Ahnliche Behorden existieren fiir Wales und Nord-
irland. Im Rahmen von Gesetzgebungsverfahren, die
Schottland betreffen, wurde das Scottish Office ange-
hort, vgl. LYALL, S.77; diese Funktionen nimmt jetzt
das Scottish Executive T wahr;

Leiter eines Ministeriums; fiir das Scottish Office T
wird er Secretary of State for Scotland genannt.
US-am.: trust ¥, bei dem Vermoégensiibertragung durch
Einsatz von durable powers of attorney T erst zu einem
spiteren Zeitpunkt erfolgt und der damit erst zu diesem
Zeitpunkt in Kraft tritt;

fiduciary relationship T, bei dem eine Person (settlor)
bestimmte Vermogensgegenstinde auf einen Treuhdn-
der (trustee) iibertrigt zur Verwaltung fiir einen Be-
giinstigten (beneficiary, auch cestui que trust);

schott.: Vormund nur mit Personensorge;

schott.: Vormund fiir beeintrichtigte Person mit
Personen- und Vermdgenssorge; tutor-at-law kann nur
der néchste minnliche Verwandte sein.



Teil 1:
Einfiihrung

Last scene of all

That ends this strange eventful history,

Is second childishness and mere oblivion;

Sans teeth, sans eyes, sans taste, sans everything.

W. SHAKESPEARE, As You Like It, II:7

A.
Problemstellung

Die Altersverschiebung in der Bevélkerungsstruktur der westlichen In-
dustriestaaten ist ein mittlerweile weithin bekanntes Phinomen, dessen
vielfdltige Folgen nach wie vor nicht absehbar sind. Wihrend die natiirli-
che Bevélkerungsentwicklung in der westlichen Welt insgesamt negativ
verlduft, steigt die Zahl der élteren und sehr alten Menschen erheblich. In
Deutschland z.B. betrigt die Zahl der Menschen im Alter von 65 Jahren
und mehr derzeit iiber 13 Mio. (1998) und wird im Jahr 2030 voraussicht-
lich 18,5 Mio. erreichen. Der Anteil dieser Altersgruppe an der Gesamtbe-
volkerung wird in demselben Zeitraum von 15,5% (1998) auf 26,6% an-
steigen'. Entsprechend wird auch das Auftreten von Geisteskrankheiten

' Vgl.: KDA, Presse- und Informationsdienst, 5/1992, 5; BUNDESAMT FUR STATISTIK,
Statistisches Jahrbuch 2000 fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 58; siche zu allg.
demographischen Entwicklungen in Deutschland: WOJNAR, BtPrax 1992, 16, 18 f. Ahnli-
che Entwicklungen werden in den im Rahmen dieser Arbeit betrachteten Staaten erwar-
tet: In GroBbritannien betrug 1995 die Zahl der Personen iiber 65 Jahre 9 Mio.; sie soll
bis zum Jahre 2025 auf 11,3 Mio. anwachsen, was einen prozentualen Anstieg von 15%
auf 20% bedeutet, vgl.: ASHTON, S. 1 Fn. 1; FABB/GUTHRIE, S. 222. In den Vereinigten
Staaten (USA) erhohte sich der Anteil der iiber 65jdhrigen an der Gesamtbevolkerung
von 4% im Jahre 1900 auf ca. 12,5% im Jahre 1991 (absolut: knapp 31 Mio.), ein weite-
rer Anstieg auf 21% im Jahre 2030 (absolut: iiber 52 Mio.) und auf iiber 22% im Jahre
2035 wird angenommen, vgl.: GILFIX/STRAUSS, 127 Tr. & Est. 14 f. (April 1988); REIN,
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und -behinderungen zunehmen, die typischerweise den Alterungsprozef3
begleiten. Insbesondere von der Demenz sind ca. 4-5% der tiber 65-jéhri-
gen, 20% der tiber 80-jdhrigen, 25% der iiber 85-jdhrigen und 30% der
{iber 90-jihrigen betroffen’. Vor allem die Zunahme der Zahl sehr alter
Menschen’ wird daher ein wachsendes Bediirfnis nach Hilfe und Fiirsorge
nach sich ziehen".

Gleichzeitig werden veridnderte Sozialstrukturen in Zukunft mehr denn
je die Frage aufwerfen, wer diese Hilfe und Fiirsorge leisten soll. Als
Folge ansteigender Scheidungsraten leben heute mehr und mehr &ltere
Menschen allein. Da weiterhin die durchschnittliche Kinderzahl pro Fami-
lie sinkt’, werden weniger Kinder die Sorge fiir die Eltern mit Ge-
schwistern teilen kdnnen. Aufgrund der langen Lebenszeiten werden diese
Kinder zudem hiufig selbst schon im Rentenalter sein. Demzufolge
werden iltere Menschen vielfach nicht auf die Hilfe naher Verwandter
zdhlen kénnen, sondern auf die Unterstlitzung durch fremde Personen an-
gewiesen sein.

Es liegt nahe, dem Sozialstaat diese Aufgabe zuzuweisen. Im Rahmen
hoher nationaler Schulden, die schwer auf den &ffentlichen Budgets

60 George Wash.L.Rev. 1818, 1847 (1992); SCHLESINGER/SCHEINER, Anm. 1; TRAINER,
67 Mich.B.J. 1090 (1988).

: Vgl. HEINEMANN-KNOCH/V.KARDORFF/KLEIN-LANGE, S.7 m.w.N.; MULLER-
FREIENFELS, FS Keller (1989), S. 35, 37; SCOTTISH LAW COMMISSION, Report, Anm. 1.2;
WOINAR, BtPrax 1992, 16, 19. Zu Ursachen und Auswirkungen der senilen Demenz
siche auch BRUDER, C8-C19. Allg. zu psychischen Stérungen in der iiber 65-jihrigen
Bevolkerung: WOLTER-HENSELER, BtPrax 2000, 142 f.

> So hat sich die Zahl der iiber 90-jéhrigen in Deutschland in dem Zeitraum zwischen
den 50er Jahren und Ende der 80er Jahre um 600% erhoht: vgl. BRUDER, C6. 1998 lebten
in Deutschland rund 466.000 Personen im Alter von 90 Jahren und dlter, BUNDESAMT
FUR STATISTIK, Statistisches Jahrbuch 2000 der Bundesrepublik Deutschland, S. 60. Zur
Zunahme der Zahl der Betreuerbestellungen seit 1992: LANGHOLF, BtPrax 2000, 54, 56.

*In Deutschland sind ca. 2/3 der betreuungsbediirftigen Personen iiber 40 Jahre alt
(Stand 1997, vgl. Abgeordnete des BT v.RENESSE (SPD) in der Aussprache zum
BtRAndG, Verhandlungen des BT, 163. Sitzung, S. 14685 f.) und knapp die Hilfte iiber
60 Jahre alt (Stand 1996, vgl. Antwort der BReg auf die groe Anfrage der Abgeordneten
(...) und der SPD-Fraktion zum Betreuungsrecht vom 5. Mirz 1997, BT-Drucks. 13/7133
S. 5).

* Die Fruchtbarkeitsrate (Zahl von Geburten einer weiblichen Bevdlkerung in der
reproduktiven Periode ihres Lebens) sinkt aligemein: sie fiel in dem Zeitraum von 1950
bis 1985 in der Bundesrepublik von 2,09 auf 1,40 (von1985-1990 blieb sie konstant in
der Bundesrepublik, wihrend sie in der DDR 1,90 betrug), in GrofBbritannien von 2,19
auf 1,90 (1,78 im Zeitraum 1985-1990), in den USA von 3,45 auf ca. 1,85 — 1,91, vgl.:
INTERNATIONAL INSTITUTE FOR ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT/WORLD RESOURCES
INSTITUTE, S. 250-251; PAILLAT, S. 26. In 1996 betrug die zusammengefaBte Geburten-
ziffer (durchschnittliche Kinderzahl pro Frau) in Deutschland 1,3, in Grofbritannien 1,7
und in den USA 2,06: EUROSTAT, Pressemitteilung vom 20.3.1998.
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lasten’, nehmen die staatlichen Ausgaben im sozialen Bereich jahrlich zu'.
Angesichts der finanziellen Krise der Staatskassen wird es notwendig sein,
bislang von 6ffentlichen Trigern ausgeiibte Verantwortlichkeiten auf Pri-
vate, d.h. nicht nur Familienangehorige oder Freunde, sondern auch be-
rufliche Helfer oder Helferorganisationen, zu iibertragen. Dem entspricht
die allgemeine Tendenz zur Privatisierung des Familienrechts im weiteren
Sinne’, in deren Rahmen eine Riickbesinnung auf familisre und sonstige
private Ressourcen zu beobachten ist.

Nicht nur die genannten sozio-demographischen Entwicklungen haben
in vielen Landern eine Uberpriifung der rechtlichen Regelungen des Han-
delns fiir geistig beeintrichtigte Volljdhrige erforderlich gemacht. Auch
die Finstellung der Gesellschaft zu den Rechten geistig beeintrdchtigter
Menschen hat sich gewandelt. Gefordert wird nunmehr, die betroffene Per-
son soweit wie mdoglich zu unterstiitzen und zu ermutigen, ihre eigenen
Fahigkeiten auszuschépfen, dagegen Eingriffe in ihre Rechte auf das
geringst mogliche MaB zu begrenzen’. Dieser Wertewandel schlug sich auf
internationaler Ebene bereits im Jahre 1971 in der Declaration on the
Rights of Mentally Retarded Persons der Vereinten Nationen' nieder. In
jingerer Zeit bekriftigten der Europarat in seiner Empfehlung vom
26.2.1999", die Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht mit ihrer
Convention on the International Protection of Adults vom 13.1.2000"”

° Die nationale Verschuldung belief sich in Grofbritannien im Jahr 1990 auf Ecu
272.018 Mio., in Deutschland Ecu 454.412 Mio. und in den USA 2.468.128 Mio. Dem-
gegeniiber betrug im Jahr 2000 die Bruttoverschuldung des Staates in GroBbritannien
Euro 642.026,9 Mio. und in Deutschland Euro 1.226.118,8 Mio. (vgl. EUROSTAT, 1991,
S. 72; 1993, S. 82; 1995, S. 90; 1996, S. 92 sowie <www.datashop.org>).

7Vgl. die Zahlen fiir 1986-1993 in EUROSTAT 1991, S. 135-137; 1993, S. 163-165;
1995, 165-167.

® Zu diesem Phinomen im deutschen Familien- und Betreuungsrecht: CYPIONKA,
DNotZ 1991, 571, 575; MULLER, DNotZ 1997, 100; MULLER-FREIENFELS, FS Coing
(1982), S. 395, 401 f.; ders., FS Keller (1989), S. 35, insb. S. 49; PERAU, MittRhNotK
1996, 285 f.; VON SACHSEN GESSAPHE, S. 252, Fn. 448; WALTER, S. 5. Allg. rechtsver-
gleichend fiir die USA und Canada: GORDON/VERDUN, 8 Int'l.J. Law & Psych. 311-325
(1986) m.w.N., indes differenzierend fiir Fragen der Vermogensverwaltung.

? Zur geschichtlichen Entwicklung des Anschauungswandels im deutschen Recht:
KNIEPER, insb. S. 24-32, 50-53,

* Text in SCOTTISH LAW COMMISSION, Report, Anm. 1.4.

" Rec. No. R (99)4 of the Committee of Ministers to Member States on Principles
Concerning the Legal Protection of Incapable Adults, 23.2.1999. Text unter
<www.coe.fr/cm/ta/rec/1999/99r4.htm>.

" Text unter <www.coe.fi/cm/ta/rec/1999/99r4.htm>. Die Convention wurde bislang
allein von den Niederlanden unterzeichnet und ist noch nicht in Kraft getreten.
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sowie Art. 25 und 26 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union"
die moderne Auffassung der Rechte geistig beeintrichtigter Erwachsener.
Auf nationaler Ebene wurden in den Vereinigten Staaten (USA) schon
frith Versuche unternommen, die Rechtslage den besonderen Bediirfnissen
dlterer Menschen anzupassen'. Dagegen werden in europiischen Staaten
umfassende Reformprojekte iiberwiegend erst seit den achtziger Jahren
vorangetrieben". Gemeinsam ist den Reformen und Entwiirfen die Beto-
nung des Prinzips des geringsten Eingriffs”. Die meisten Reformen streben
daher ein abgestuftes System der Sorge fiir Volljdhrige an, das den Grad
des tatsichlichen Bedarfs an Unterstiitzung der betroffenen Person beriick-
sichtigt. Wihrend auf der einen Seite zahlreiche Verfahrensvorschriften
erlassen werden, um die Einleitung der ,,Schutzverfahren“‘7 und die
hoheitliche Einsetzung des Helfers zu kontrollieren”, ist auf der anderen
Seite der Versuch zu beobachten, informelle und weniger aufwendige
Moglichkeiten der Unterstiitzung bereitzustellen. Problematisch ist die
Vers6hnung der gegenldufigen Interessen an weniger formalen Losungen
einerseits und Kontrolle gegen Mifibrauch und Fahridssigkeit anderer-

" AbL. Nr. C 364 vom 18.12.2000, S. 1, 14; auch: FamRZ 2001, 78-79.

" Der Uniform Probate Act (Text: Siche den Auszug in Anhang I) wurde im Jahre
1969 verabschiedet und von 18 Staaten angenommen (Anhang II), er wurde modifiziert
durch den Uniform Durable Power of Attorney Act im Jahre 1979 und den Uniform
Guardianship and Protective Proceeding Act im Jahre 1982 (eine neue, iiberarbeitete
Fassung von 1997); diese Gesetzesmodelle werden im folgenden genauerer Betrachtung
unterzogen. Speziell zu dem Thema ,,Caring for the Elderly under the Uniform Probate
Code“, siche den Aufsatz von EFFLAND, 17 Ariz.L.Rev. 373-412 (1975).

* Im Gegensatz zu Frankreich, wo eine Neuregelung bereits im Jahre 1968 (Art. 490
ff. Code Civil, Loi no. 68-5 du 3 janvier 1968) erfolgte, datieren Reformen in anderen
européischen Staaten aus den Achtzigern: z.B. in den Niederlanden 1981 (Beschermings-
bewind) und 1987, in Luxemburg 1982 (De la majorité et des majeurs qui sont protegés
par la loi), in Osterreich 1983 (Sachwaltergesetz), in GroBbritannien 1983 (Mental
Health (England) Act), 1984 (Mental Health (Scotland) Act), und 1985 (Enduring Power
of Attorney Act), in Belgien 1991, in Deutschland 1992 (Betreuungsgesetz), 1995 in
Dénemark (Lov Nr. 388 om veergemadl) und nunmehr in Schottland 2001 (Adults with
[ncagzacity (Scotland) Act 2000).

' Siehe allgemein zu den Reformtrends: NICHOLS, 1992 J.Soc.Welfare & Fam.L. 193-
194; POUSSON-PETIT, EurRPL 1995 (3), 383-426, insb. 411 ff.; SCHULTE, in: An Aging
World (Eekelaar/Pearl), insb. S. 5§95-600; VERBEKE, EurRPL 1994 (2), 1-30, insb. 10-12.
Zur dinischen Reform: HOFFMANN/KORTE, BtPrax 2000, 3-5 und 50-54. Allg. Rechts-
vergleichende Hinweise bei BIENWALD, Untersuchungen, S. 211-280.

N Ubersetzung des US-amerikanischen Begriffs protective proceedings, der dem
Uniform Probate Code (siche Fn. 14) entnommen wurde, wo er sich auf die gerichtliche
Bestellung eines Vermogensverwalters bezieht.

Hierdurch wird die Tatsache anerkannt, daf} jede Bestellung eines Helfers nicht nur
Schutz, sondern auch Beschrinkung der Freiheiten der beeintrichtigten Person bedeutet.
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seits”. Reformen miissen zudem dic erwahnte Notwendigkeit beriicksich-
tigen, die Einbeziehung von Privatpersonen, gleich ob Familienangehorige
oder professionelle Fiirsorger, zu fordern”.

Weder bestehende Gesetze noch Reformentwiirfe enthalten spezielle
Rechtsregeln, die die Rechtsstellung élterer Menschen ausdriicklich be-
handeln, wie dies fiir Minderjihrige regelmiflig der Fall ist. Hierfiir wird
als Begriindung angefiihrt, dal ein solcher eigenstindiger Rechtsbereich
fir iltere Menschen diskriminierend sei’. Vor allem sprechen aber
pragmatische Griinde gegen eine solche rechtliche Abgrenzung élterer
Menschen. Zunichst gibt es keine generelle Altersgrenze, ab der eine Be-
eintrichtigung durch Alter angenommen werden kann”. Weiterhin wiirde
die willkiirliche Festlegung einer solchen Grenze iltere Personen ohne
Riicksicht auf ihre tatsichlichen Féhigkeiten ber lange Jahre hin Ein-
schrinkungen unterwerfen. Schliellich ist ein spezifisches Phdnomen der
Probleme, die durch den Alterungsproze hervorgerufen werden, dall sie
nicht notwendig von dauerhafter Natur sind und ihr Auftreten nicht vorher-
sehbar ist. Dagegen kann fiir Minderjihrige eine privilegierende oder ein-
schrinkende Behandlung auf der Grundlage zweier Faktoren gerechtfertigt
werden: Zum einen ist der Zeitpunkt, zu dem eine Person tatséchlich fihig
wird, am alltiglichen Geschiftsleben auf gleichberechtigter Basis mit an-
deren teilzunehmen, in etwa vorhersehbar. Zum anderen wird die Zeit-
spanne kurz sein, in der ein Minderjdhriger schon fihig ist, selbstindig
verniinftige und verantwortungsbewufite Entscheidungen zu treffen, ohne
hierzu bereits rechtlich in der Lage zu sein. Beides ist - wie oben darge-
stellt - bei Beeintrichtigungen durch Alter nicht der Fall.

Rechtsvorschriften, die das Handeln fiir Volljdhrige betreffen, miissen
die Bediirfnisse und Interessen der beteiligten Personen beriicksichtigen.
Hierbei ist danach zu differenzieren, ob die zu regelnden Angelegenheiten
die Person oder das Vermdgen des Beeintrichtigten betreffen. Im Rahmen
der Vermdgensverwaltung fiir dltere Menschen, die Gegenstand dieser Ar-
beit ist, sind verschiedene, nicht notwendigerweise widerstreitende Interes-
sen zu beriicksichtigen. Wihrend die betroffene dltere Person einerseits als
Biirger mit vollwertigen Rechten respektiert werden muf}, bedarf sie ande-
rerseits als beeintrichtigter Mensch des Schutzes vor selbstschiddigenden
Handlungen ebenso wie vor Miflbrauch oder anderen schidigenden Hand-

* Ebenso: MCDONALD, S. 2.

® Begriindung der BREG zum Entwurf des Betreuungsgesetzes (im folgenden: RegE),
BT-Drucks. 11/4528, S.50 und 55; ScorTisH LAw COMMISSION, Report, etwa:
Anm. 6.64 und 6.213.

*' ASHTON, S. 1; MCDONALD, S. 1.

2 Vgl. zur Abgrenzung der Problemlage fiir dltere Menschen von der fiir Minderjdh-
rige: GERNHUBER, FamRZ 1976, 189.
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lungen des ,,Vermogensverwalters” oder Dritter. Dagegen ist der Vermo-
gensverwalter an einem méglichst weiten Gestaltungsspielraum mit gerin-
gen Haftungsrisiken interessiert. Komplizierte Verfahrensregelungen koén-
nen nicht nur ein angemessenes Verhalten bereits titiger Vermogensver-
walter behindern, sondern bereits von der Ubernahme einer Vermdgens-
verwaltung abschrecken™. SchlieBlich ist auch das 6ffentliche Interesse zu
beriicksichtigen, das an einem flexiblen System der Vermégensverwaltung
fiir dltere Menschen besteht: Es ist ohne Frage im Interesse einer kapita-
listisch orientierten Wirtschaft, der betrichtlichen Ansammlung von Ver-
mogen, wie sie bei der derzeit dlter werdenden Generation anzutreffen istzs,
eine effiziente Behandlung zukommen zu lassen™.

Gegeniiber der Vermdgensverwaltung fiir Minderjdhrige bestehen bei
der Vermogensverwaltung fiir dltere Menschen besondere Gegebenheiten
hinsichtlich Kontrollbedarf sowie Vorausplanung: So erlangen Minderjih-
rige mit Volljdhrigkeit regelmiBig volle Verfiigungsgewalt iiber ihr Ver-
mogen und kénnen dann mogliche Verluste einklagen, wahrend Vermo-
gensverwaltung fiir durch Alter beeintrichtigte Menschen hiufig dadurch
gekennzeichnet ist, daB deren Fihigkeit zur Kontrolle des Verwalters ab-
nimmt. Weiterhin kénnen &ltere Menschen im Gegensatz zu Minderjéhri-
gen fiir den Fall geistiger Beeintrichtigung vorausplanen und damit die
Auswahl ihres Vermogensverwalters sowie die Art der Verwaltung beein-
flussen.

? Im folgenden wird unter diesem Begriff jede Person verstanden, die fiir die Verwal-
tung des Vermogens der dlteren Person tétig wird, unabhdngig von der rechtlichen
Grundlage ihrer Handlungsbefugnis.

" Vgl. BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ, Das Betreuungsgesetz in der Praxis, S. 86,
zu den Griinden der Reform in Deutschland.

® Vgl. NICHOLS, 1992 I.Soc.Welfare & Fam.L. 193, 194; ASHTON, S. 1. Anfang der
Neunziger gehorten beispielsweise 75% des Vermdgens in den USA iiber 65jdhrigen
Menschen: vgl. SCHLESINGER/SCHEINER, Anm. 1.

* MOHRING/BEISSWINGERT/KLINGELHOFFER, S. 64.
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B.
Vorgehensweise der rechtsvergleichenden
Untersuchung

Die sozio-demographischen Verdnderungen ebenso wie die Aufwertung
der Rechte geistig beeintrichtigter Menschen sind Phinomene, die in vie-
len Industrieldndern zu beobachten sind. Eine rechtsvergleichende Unter-
suchung kann den Blick fiir neue, in anderen Lindern verfolgte Lésungen
6ffnen. Die Untersuchung bezieht deutsches, schottisches und US-amerika-
nisches Recht ein. Hierbei soll nicht eine detaillierte abschliefende Be-
schreibung der jeweiligen Rechtssysteme erfolgen, sondern der Versuch
unternommen werden, durch den Rechtsvergleich Strukturen der Systeme
herauszuarbeiten.

Die Betrachtung schottischen Rechts bietet sich aus zwei Griinden an:
Zunichst wurde eine umfassende Reform des schottischen
Vormundschaftsrechts gerade abgeschlossen. Ein von der Scottish Law
Commission” im Jahre 1995 versffentlichter Reformentwurf wurde bereits
von der britischen Regierung positiv aufgenommen”. Ein entsprechender
Gesetzesentwurf, Adults with Incapacity (Scotland) Bill, wurde am
8.10.1999 im neuen schottischen Parlament, das im Juli 1999 erstmals
nach 290 Jahren wieder zusammentrat”, eingebracht” und von diesem am

7 Die Scottish Law Commission ist eine nicht-politische, beratende Institution, deren
gesetzliche Aufgabe es ist, schottisches Recht stetig zu iiberpriifen ,, with a view to its
systematic development and reform, including in particular the codification of such law,
the elimination of anomalies, the repeal of obsolete and unnecessary enactments, the
reduction of the number of separate enactments and generally the simplification and
modernisation of the law", sec. 3 (1) Law Commissions Act 1965, zitiert nach SCOTTISH
PARLIAMENT, Research Paper 99/14, S. 9, Fn. 5.

* Vgl. das Consultation Paper der schottischen Regierungsstelle, des SCOTTISH
OFFICE, ,,Managing the Finances and Welfare of Incapable Adults”“ vom Februar 1997.
Ein entsprechender Entwurf der English Law Commission (No. 231, 1995) zur Reform
des englischen Vormundschaftsrechts aus dem Jahre 1995 (dazu: HALTEN, BtPRax 1995,
78-81; MORGAN, 1995 NLJ 352; siche auch CARSON, 1993 J.Soc.Welfare & Fam.Law,
304-320, zu fritheren Vorschligen der Law Commission) fand hingegen nicht die Zu-
stimmung der Regierung, vgl.: BUTLER/BRABBINS/BENTALL, 1997 Fam.Law 104.

® Zu Zusammensetzung und Befugnissen des neuen schottischen Parlaments Scotland
Act 1998 (c.48); HAGGERTY, 1997 SCOLAG 130-133.
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29.3.2000 verabschiedet. Das Gesetz trat nach Zustimmung der Kénigin
am 9.5.2000 als Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000 (asp 4) am
2.4.2001 bereits teilweise in Kraft'. Die Vorarbeiten zur Reform bieten
reichhaltiges Material, das sowoh! rechtsvergleichende Aspekte als auch
moderne Anschauungen beriicksichtigt. Neben diesem aktuellen AnlaB3 der
Reform ist die Betrachtung schottischen Rechts in einer rechtsvergleichen-
den Arbeit von allgemeinem Interesse, da es aus historischen Griinden eine
Zwitterstellung zwischen den groBen Rechtskreisen des kontinentalen
Rechts einerseits und des anglo-amerikanischen Rechts andererseits ein-
nimmt”, In Formen des common law herrschen noch weitgehend kontinen-
tale, dem romischen Recht entstammende Prinzipien.

US-amerikanisches Recht wird in die Betrachtung einbezogen, da in den
Vereinigten Staaten schon frith eine ausgeprigte Diskussion iiber die spezi-
fischen Probleme der ilteren Menschen zu beobachten war . Dieses
Problembewufitsein offenbart sich unter anderem auch in einer einfluBrei-
chen Interessenvertretung der élteren Menschen, der American Association
of Retired People (AARP), die mit iiber 34 Mio. Mitgliedern auch auf
politischer Ebene die Interessen ihrer Mitglieder nachdriicklich verfolgen
kann™,

Im Rahmen rechtlicher Vorgaben sucht die Praxis sich hiufig eigene
Wege. Die Arbeit beschrinkt sich auf die Betrachtung der rechtlichen L&-
sungen und bietet keine empirische Untersuchung zur Vermégensverwal-
tung fiir dltere Menschen. Um jedoch eine realistische Einschitzung der
Praxis zu erlangen, wurden zahlreiche Gespriche gefiihrt mit Angehdrigen
betroffener Personen und mit Vertretern von in diesem Bereich tétigen
Berufsgruppen wie Mitarbeitern von Interessenvereinigungen, Betreuungs-
vereinen, Anwilten, (Vormundschafts-) Richtern und anderen Justizange-

* Vgl. SCOTTISH PARLIAMENT, Adults with Incapacity (Scotland) Bill, Research Paper
99/14 vom 22.11.1999.

*Der Text ist mit den dazugehorigen Explanatory Notes unter <www.Scotland-
legislation.hmso.gov.uk> abrufbar. Zum Inkrafttreten: Scottish Statutory Instrument 2001
No. 81 (C.2): Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000 (Commencement No. 1) Order
2001.

= DAvVID, insb. S. 7; WEBER, insb. S. 1, 11 f.: Beide Werke bieten eine allg. Einfiih-
rung zum schottischen Recht. Vgl auch zum schottischen Recht als Mischsystem:
ZWEIGERT/KOTZ, S. 198-201.

¥ So setzte die American Bar Association (ABA) im Jahre 1979 eine Kommission
ein, die sich interdisziplinir mit den Rechtsproblemen der dlteren Menschen beschiftigt,
siche COLEMAN, in: An Aging World (Eekelaar/Pearl), S. 463.

* Vgl. zur AARP: Die Zeit, 26. Mirz 1993, S. 20, sowie: <www.aarp.org>; Beispiele
fiir eine Reihe weiterer Organisationen, die sich gezielt mit Rechtsproblemen #lterer
Menschen beschiftigen, sieche COLEMAN, in: An Aging World (Eekelaat/Pearl), S. 463 ff.
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stellten in Deutschland, Schottland und den Vereinigten Staaten (Oregon,
Washington und Washington D.C.).

Zunichst wird die Behandlung fremdniitzigen Handelns in den drei
Rechtsordnungen kurz skizziert (unter C I). Dann folgt eine kurze Dar-
stellung der geschichtlichen Entwicklung der Vermdgensverwaltung fiir
beeintrichtigte Menschen in den drei Rechtsordnungen (unter C II). Im
AnschluB soll ein Uberblick iiber die in den jeweiligen Systemen verwen-
deten Instrumente geboten werden, wobei auch das von der Scottish Law
Commission vorgeschlagene und mit dem Reformgesetz eingefiihrte Mo-
dell Beriicksichtigung findet (unter C III - IV). Im zweiten Teil werden
einzelne Teilaspekte der Vermdgensverwaltung niher betrachtet. Ausge-
gangen wird von der Uberlegung, daB verschiedene Méglichkeiten fiir die
Vermégensverwaltung dlterer Menschen bestehen, von denen manche die
Einsetzung des Verwalters durch gerichtlichen oder behordlichen Hoheits-
akt voraussetzen, manche dagegen auf privatautonomer Grundlage basie-
ren. In diesem Sinne kann eine allgemeine Differenzierung zwischen
hoheitlichen (Teil 2, unter A) und privatautonomen Mallnahmen (Teil 2,
unter B) vorgenommen werden. Die Arbeit folgt bei der Betrachtung der
Teilaspekte methodisch im wesentlichen der funktionalen Rechtsverglei-
chungzs, d.h. die Losungen der verschiedenen Rechtssysteme fiir einzelne
Problembereiche werden nebeneinandergestellt, wobei die Verflechtung
mit dem rechtlichen Umfeld Beachtung finden soll.

* Vgl. dazu ZWEIGERT/KOTZ, S. 33 f.



